Kapitel 2:
Rechtskonforme Beschaffung

A. Spannungsfeld Beschaffung

Ist innerhalb der Kommune die Entscheidung getroffen worden, dass eine
Web 2.0 Plattform errichtet oder das gegebenenfalls bereits vorhandene
E-Government Angebot erweitert werden sollen, ist zu erdrtern, auf wel-
chem Wege dies rechtskonform geschehen kann und muss. Dariiber hinaus
muss an diesem Punkt eruiert werden, ob die Errichtung und der Betrieb
der Plattform ausschlieflich in Eigenregie oder in Zusammenarbeit mit
einem privaten Partner erfolgen soll(te). Den hiermit zusammenhédngenden
juristischen Problemfeldern widmet sich das folgende Kapitel.30?

I Gedankliche Basis

Wird innerhalb einer Behorde ein Bedarf an Waren oder Dienstleistungen
festgestellt, dann gibt es mehrere Moglichkeiten diesen zu decken. Zu-
nédchst konnte auf eigene Bestdnde zuriickgegriffen werden, soweit dieser
Riickgriff faktisch und rechtlich méglich ist (Waren aus Lagerbestdnden,
personliche Dienstleistungen durch eigenes Personal oder gegebenenfalls
im Wege der Amtshilfe oder sonstiger Verwaltungskooperation). Besteht
diese Moglichkeit nicht, dann muss das Gut beziehungsweise die Leistung
in der Regel ,,am Markt“ beschafft®*? werden, d. h. die Verwaltung greift auf
Angebote der Privatwirtschaft zuriick.

Eine o6ffentliche Stelle kann (und darf) ihren Bedarf grundsétzlich nicht
wie ein privates Unternehmen oder ein Haushalt durch einfaches Zukaufen
des Benotigten decken. Das hat mehrere Griinde: zunéchst hat die 6ffent-
liche Hand, respektive der Staat, in seiner Gesamtheit einen tiberwéltigen-

301 Relevant werden im Folgenden insbesondere Fragen des Vergaberechts, welches gemeinhin
als eine der kompliziertesten Teilgebiete des deutschen Rechts angesehen wird. Diese Kom-
plexitit, insbesondere aber die konkrete Themensetzung dieser Arbeit, bringt es mit sich,
dass nicht lehrbuch- oder gar kommentarartig auf alle Feinheiten des ,allgemeinen® Ver-
gaberechts eingegangen werden kann. Indes werden dort, wo es fiir opportun und fiir das
Verstdndnis unerldsslich erscheint, allgemeine Grundlagen erldutert. Gleiches gilt beziiglich
der Darstellung der Moglichkeit der Zusammenarbeit mit Privaten im Rahmen von so
genannten Public Private Partnerships. Auch hier soll — neben grundrissgleichen Verstand-
nisausfithrungen — nur auf die Spezifika der Zusammenarbeit bei Errichtung und Betrieb
von Web 2.0 Plattformen im kommunalen E-Government eingegangen werden. In beiden
Féllen finden sich indes zur Vertiefung von Detailfragen entsprechende ausgewahlte Litera-
turhinweise.

Beschaffung meint den Einkauf fiir Zwecke des Gemeinwohls und ohne Gewinnerzielungs-
absicht, Hertwig, Praxis der o6ffentlichen Auftragsvergabe, S. 19 Rn. 25.
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den Bedarf an Sachgiitern und Dienstleistungen3®. Allein im IT-Bereich
betragen die Ausgaben der 6ffentlichen Hand jdhrlich rund 17 Milliarden
Euro.?** Damit ist die 6ffentliche Hand der groBte Auftraggeber im IT-Be-
reich.3% Mit einer derartigen Nachfragemacht3°® geht die Gefahr von Kor-
ruption®®” einher, der es vorzubeugen gilt. Dariiber hinaus verfiigt der Staat
nicht tber ,,eigenes Geld“. Er verwaltet vielmehr lediglich als Treuhédnder
finanzielle Mittel, die vom Biirger aufgebracht wurden. Es muss sicher-
gestellt werden, dass dies ordnungsgeméal geschieht. SchlieBlich ist die
offentliche Hand unmittelbar grundrechtsgebunden und darf nicht willkiir-
lich beispielsweise einzelne Anbieter gegeniiber anderen bevorzugen. Aus
all diesen Griinden unterliegt die 6ffentliche Hand, wenn sie mit auflenste-
henden Unternehmen zur Bedarfsdeckung Vertrdge schliefen mochte,
besonderen Regelungen. Diese werden gemeinhin als Vergaberecht®%® be-
zeichnet.

303 Es wird geschétzt, dass in Deutschland ein jdhrlicher Bedarf in Hohe von 200 Milliarden
Euro besteht, vgl. Rudolf in: Byok/Jaeger, Einf. Rn. 1; EU-weit wird dieser Wert auf circa 1,5
Billionen Euro bzw. 16 % des Bruttosozialprodukts geschétzt, siehe Frenk, Hdb. Europa-
recht, Rn. 1697 m. w. N.

304 Vgl. Pressemitteilung der BITKOM (Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommuni-
kation und neue Medien e. V.) v. 27. 04. 2007, online unter http://www.bitkom.de/de/presse/
49914 _45514.aspx. Allein das GroBprojekt ,,Herkules“ hat ein Volumen von etwa 7,3 Milli-
arden Euro fiir ein zehnjdhriges IT-Outsourcing, vgl. Goodarzi, in: Lehmann/Meents (Hrsg.),
Informationstechnologierecht, Kap. 24 Rn. 1.

305 Klinger, AnwZert 12/2008 Anm. 2.

306 Es wire verkiirzt, die Ziel- und Zwecksetzung des Vergaberechts nur auf reine Wirtschaft-

lichkeitsgesichtspunkte zu reduzieren. Es besteht der Bedarf, einer als volkswirtschaftlich

schddlich und rechtsstaatlich bedenklich eingestuften iibermdBigen Nachfragemacht der
offentlichen Hand (beispielsweise durch gemeinsame Ausschreibungen mehrerer Auftrag-
geber, Nachfragebiindelungen oder die koordinierte Abwicklung von Beschaffungsvorgin-
gen) entgegenzuwirken. Aus diesem Grunde findet das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen (GWB) auch auf die offentliche Hand Anwendung sofern der Staat oder seine Teile
zum Zwecke des marktwirtschaftlichen Leistungsaustausches auf dem Markt als Marktteil-
nehmer agieren. Dariiber hinaus gelangt u. U. insbesondere Art. 81 Abs. 3 EGV zur Anwen-

dung. Hierzu ndher Lange, WuW 2002, 953.

Der jédhrliche volkswirtschaftliche Schaden durch Korruption bei der Auftragsvergabe wird

auf etwa 5 Milliarden Euro geschétzt. Nachdem die Einfiihrung eines bundesweiten Korrup-

tionsregisters im Bundesrat scheiterte, wird auf Landerebene die Einfithrung entsprechender

Register diskutiert. Seit dem 1. Juni 2006 fiihrt beispielsweise in Berlin die Senatsverwal-

tung fiir Stadtentwicklung ein zentrales Register iiber korruptionsauffillige Unternehmen.

Die gesetzliche Grundlage bildet das ,,Gesetz iiber die Einrichtung und Fiihrung eines Regis-

ters tiber korruptionsauffillige Unternehmen in Berlin — Korruptionsregistergesetz® — (KRG)

vom 19. 04. 2006 (Gesetz- und Verordnungsblatt fiir Berlin, Ausgabe Nr. 16/2006, S. 358). Zu

Korruption im Vergaberecht umfassend Ohrtmann, NZBau 2007, 201-205 und 278-281.

308 Aber auch als 6ffentliches Auftrags-, Beschaffungs- oder Verdingungsrecht, vgl. Elbel, DOV
1999, 235 (235). Der hier favorisierte Begriff des Vergaberechts umfasst einerseits all die
Regelungen, die das eigentliche Verfahren, welches bei der Vergabe anzuwenden ist, betref-
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A. Spannungsfeld Beschaffung

Hauptzweck dieses Vergaberechts ist zunédchst die sparsame Verwendung
offentlicher Gelder. Dies wiederum spiegelt der § 97 Abs. 1 GWB3% wider,
in welchem der Grundsatz, die Beschaffung von Auftrigen im Wettbewerb
vorzunehmen (Wettbewerbsgrundsatz31?), als einer der wesentlichen ver-
gaberechtlichen Grundsétze genannt wird. Hierduch wird wesentlich dazu
beigetragen, dass die Wahrscheinlichkeit, dass der 6ffentliche Auftraggeber
ein in der ,Preis-Leistungs-Relation“ giinstiges Angebot erhélt, maximiert
wird.?!

Um staatlicher Willkiir, ,,Hoflieferantentum® und Vetternwirtschaft vor-
zubeugen und eine Gleichbehandlung zu sichern, hat der Gesetzgeber
zudem in § 97 GWB das so genannte Transparenzgebot (Abs. 1) sowie den
Gleichbehandlungsgrundsatz (Abs. 2) niedergelegt. Dem liegt der Gedanke
zu Grunde, dass ein echter Wettbewerb im Bereich der 6ffentlichen Be-
schaffung respektive des offentlichen Auftragswesens nur entstehen kann,
wenn interessierte Unternehmen ausreichend Kenntnis von den nach-
gefragten Waren und Dienstleistungen und den Bedingungen zu denen
diese vergeben werden haben.?'? Dementsprechend sind auch die Teilnah-
me- und Publizitdtsvorschriften der EU-Richtlinien nicht lediglich als for-

fen. Daneben sind aber auch die besonderen Vertragsbedingungen, die der Beschaffung der
6ffentlichen Hand zu Grunde zu legen sind, Teil des Vergaberechts. Es umfasst mit anderen
Worten die Gesamtheit der Regeln und Vorschriften, die ein Trager 6ffentlicher Verwaltung
bei der Beschaffung von sachlichen Mitteln und Leistungen, die er zur Erfiillung von Ver-
waltungsaufgaben benétigt, zu beachten hat. Siehe Rudolf in: Byok/Jaeger, Einf. Rn. 1.

309 Bereits vor der Einfithrung des 4. Abschnitts des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen (GWB) war der Wettbewerbsgrundsatz in den verschiedenen Verdingungsordnungen
festgelegt, vgl. z. B. § 2 VOB/A.

310 Durch die Einfiigung des Wettbewerbsgrundsatzes in das GWB kommt die hohe Bedeutung

desselben zum Ausdruck. Mit dieser Stairkung werden indes auch gemeinschaftsrechtliche

Vorgaben durch den nationalen Gesetzgeber umgesetzt. Die Zielsetzung, einen echten (euro-

paweiten) Wettbewerb der Anbieter zu schaffen, ist Bestandteil aller vergaberechtlich rele-

vanten EU-Richtlinien (z. B. RL 92/50/EWG — Erwédgungsgrund 20, ABIEG 1992, L 209/2; RL

93/36/EWG, Erwigungsgrund 14, ABIEG 1993, L 199/2; RL 93/37/EWG, Erwédgungsgrund 10,

ABIEG 1993, L 199/54) — zum Wettbewerbsgrundsatz ndher Burgi, NZBau 2008, 29 (33).

Vgl. Hailbronner, in: Byok/Jaeger, § 97 GWB, Rn. 181.

Hailbronner, in: Byok/Jaeger, § 97 GWB Rn. 190. Essentiell fiir einen unverfilschten Wett-

bewerb zwischen den Unternehmen ist die Chancengleichheit im Zuschlagswettstreit um

offentliche Auftrédge. Hier stellt das Vergaberecht sicher, dass nur das Unternehmen, welches
die ausgeschriebene Leistung bei addquater Ausfithrung am giinstigsten oder wirtschaft-
lichsten anbietet, den Zuschlag erhélt. Entscheidendes Merkmal beziehungsweise Auswahl-
kriterium ist die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit. Wettbewerbsfremde staatliche Begiins-
tigungen bestimmter Wirtschaftsteilnehmer sind somit grundsitzlich ausgeschlossen.

Hierdurch wird die Individualitdt der Unternehmen konserviert und respektiert, auch

wenn damit Ungleichheiten verbunden sind. Nur so wird grundsitzliche Chancengerechtig-

keit sichergestellt, weil jedes Unternehmen nach seiner Leistungsfahigkeit beurteilt werden

muss und zum Zuge kommen kann, vgl. Frenz, Hdb. Europarecht, Rn. 1701.
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Kapitel 2: Rechtskonforme Beschaffung

male Ordnungsprinzipien einzustufen, sondern begriinden vielmehr sub-
jektive Rechte der Unternehmer.3!?

1. Normative Basis

Die heutige®'* deutsche Vergaberechtsordnung folgt dem so genannten Kas-
kadenprinzip3!5. Das bedeutet, dass die anwendbaren Vorschriften auf ver-
schiedene europa-, bundes- und landesrechtliche Richtlinien, Gesetze
sowie untergesetzliche Regelungen verteilt sind.?16

Innerhalb des Kaskadenprinzips ist der allgemeine rechtliche Ordnungs-
rahmen und das Rechtsschutzverfahren fiir Auftrdge oberhalb bestimmter
Auftragswerte (der so genannten Schwellenwerte) im EG-induzierten 4. Ab-
schnitt des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) normiert
(dem so genannten Kartellvergaberecht). Bei Nichterreichen des entspre-
chenden Auftragswertes (dem so genannten unterschwelligen Bereich) gilt
nationales Vergaberecht, dessen Rechtsquellen das Haushaltsrecht des
Bundes (§30 HGrG und §55 BHO) und der Lander (§55 LHO sowie
Gemeindehaushaltsregeln) sind. Die jeweiligen Auftragswerte sowie wei-
tere Bestimmungen sind in der von der Bundesregierung mit Zustimmung
des Bundesrates erlassenen Vergabeverordnung (VgV) enthalten. Daneben
dient die Vergabeverordnung nach der gegenwirtigen Gesetzeslage auch
als Briicke zu den weiter fortbestehenden Verdingungsordnungen3!” (VOB,
VOL, VOF)3'8, Diese bilden auch heute noch das Kernstiick des deutschen
Vergaberechts.?1® Die vierstufige Normenkaskade des deutschen Vergabe-

313 EuGH, Urt. v. 20. 09. 1988 — Rs. 31/87 -,Beentjes“ — Slg. 1988, 4652 — Rn. 43 f. Insbesondere
ein Unternehmen, welches sich an einem Vergabeverfahren beziehungsweise einer Aus-
schreibung beteiligt und nicht den Zuschlag erhalten hat, muss in die Lage versetzt werden,
etwaige VerstoBe oder Ungleichheiten nachpriifen zu kénnen.

314 Das Vergaberecht ist eine Rechtsmaterie, die sich nicht erst im letzten Jahrhundert oder gar
erst in den letzten Jahrzehnten entwickelt hat. Schon im antiken Griechenland und in der
romischen Republik wurden spezielle Ausschreibungsverfahren durchgefiihrt, um ins-
besondere Bauvorhaben des Staates an private Unternehmer zu vergeben. Bereits zu diesem
Zeitpunkt hatte man erkannt, dass auf diesem Wege die Moglichkeit besteht, unter Ausnut-
zung des Marktmechanismus’ Wettbewerb ein besonders giinstiges Angebot zu erhalten.
Erste Vorldufer eines geregelten Vergabeverfahrens werden in Deutschland am Ende des
17. Jahrhunderts ausgemacht. Ndher zur geschichtlichen Entwicklung: Schubert, in: FS Kor-
bion, S. 389ff.

315 Kau, EuZW 2005, 492 mit Ausfithrungen zur verfassungs- und gemeinschaftsrechtlichen
Kritik.

316 Siehe die Darstellung bei Goodarzi, in: Lehmann/Meents (Hrsg.), Informationstechnologie-

recht, Kap. 24 Rn. 2.

Wihrend die VOL weiterhin als Verdingungsordnung bezeichnet wird, lautet der korrekte

Titel der VOB nunmehr ,,Vergabe- und Vertragsordnungen fiir Bauleistungen®.

318 Im unterschwelligen Bereich werden die Verdingungsordnungen durch die jeweils einschla-
gigen haushaltsrechtlichen Regelungen fiir anwendbar erklért.

319 Rudolf in: Byok/Jaeger, Einfiihrung, Rn. 12.
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A. Spannungsfeld Beschaffung

rechts wird schlieBlich auf der Ebene des Landesrechts durch zahlreiche
Landesvergabegesetze sowie weitere vergaberechtlich relevante Regelungen
der Lander zur Mittelstands-, Ausbildungs- und Frauenférderung vervoll-
standigt. Auf sowohl vertikal als auch horizontal unterschiedlichen Norm-
ebenen mit unterschiedlicher Regelungsdichte wurde mit der Zeit ein Rege-
lungsnetz geflochten, das mitunter Regelungsideen doppelt und dreifach
normiert, bei aller Regelungsintensitit jedoch erhebliche Liicken ldsst und
quer durch alle Wirtschaftsbereiche durch terminologische Diversifizierung
Verwirrung stiftet. Wie NefSler’2° treffend festhilt, stellt das derzeit herr-
schende deutsche Auftragsvergaberecht einen ,, mehrstufigen Rechtsgrund-
lagenmix“ dar, der zu einem der komplexesten Teilrechtsgebiete des deut-
schen Rechts zihlt.??!

lll. IT-Vergaberecht?

Méchte eine Kommune eine IT-Leistung wie eine Web 2.0 Plattform ,,be-
schaffen”, steht sie vor der Frage, welches ,,Vergaberecht® nunmehr ein-
schlédgig ist. Hier ist zunédchst vorauszuschicken, dass es kein spezielles IT-
Vergaberecht im engeren Sinne gibt.3?? Vielmehr gelten auch in diesem
Bereich die allgemeinen Vergaberechtsgrundsétze und -normen.3?3 Trotz-
dem ist die ,IT-Vergabe“ ein besonderer und angesichts der fortschreiten-
den Verwaltungsinformatisierung stetig an Bedeutung gewinnender Teil
des Vergaberechtes. Dies wird einerseits an Verdffentlichungen wie den
,Standards und Architekturen fiir E-Government-Anwendungen“ (SAGA)
und der ,,Unterlage fiir die Ausschreibung und Bewertung von IT-Leistun-
gen“ (UfAB), die auch auBlerhalb der Bundesverwaltung eine wichtige Rolle
spielen®??, deutlich. Des Weiteren gibt es auf der Ebene der Vertragsgestal-
tung spezielle EDV-spezifische (die VOL/B ergdnzende) Vertragsbedingun-
gen: die ,Besonderen Vertragsbedingungen fiir die Beschaffung von DV-An-

320 Nefler, EWS 1999, 89 (89).

321 So Rohl, Jus 2002, 1053 (1054). Durch die Ubernahme der neuen Vorschriften aus den novel-
lierten Vergaberichtlinien der EU in das deutsche Recht im Jahr 2006 ist — entgegen den
Erwartungen und Hoffnungen der Praxis — ein weiteres Stiick Komplexitidt hinzugekommen,
welches durch eine differenzierte Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofes in nicht
unmittelbar geregelten Fragestellungen wie z. B. der Inhouse-Vergabe (hierzu untern S. 48)
weiter differenziert wird.

322 Auch wenn héufig und meist in Abgrenzung zur ,,Bauvergabe“ im Zusammenhang mit der
Beschaffung von Informationstechnologieleistungen von der ,,IT-Vergabe“ die Rede ist. Vgl.
z. B. Dreher/Aschoff, NZBau 2006, 144 — Fn. 1.

323 Bischof, Offentliche Vergabe von IT-Leistungen, S. 8.

324 Diese haben sich gewissermaBen zu einem de-facto Standard auch bei der Beschaffung von
IT-Leistungen in Kommunen entwickelt. Hierzu kritisch Heckmann, CR 2006, 1 (11f.).
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lagen und -gerédten” (BVB) und , Ergdnzenden Vertragsbedingungen fiir die
Beschaffung von IT-Leistungen (EVB-IT).32%

B. Beschaffung von Dritten

. Konfliktpotentiale

Unabhingig davon, ob Web 2.0 Anwendungen den bisherigen virtuellen
Webauftritt einer Kommune erweitern und ergénzen sollen oder ob bislang
noch gar keine Webprasenz besteht, stets stellen sich ganz konkrete recht-
liche Problematiken an bestimmten Punkten des Beschaffungsverfahrens:
Wann ist beispielsweise tiberhaupt ein formalisiertes Vergabeverfahren not-
wendig? Gerade im Bereich der gédngigen Web 2.0 Anwendungen finden
sich eine ganze Reihe von ,kostenlosen“ Losungen zur Realisierung bei-
spielsweise eines Stadtwiki oder eines Diskussionsforums. Soll ein Stadt-
blog eingerichtet werden, kénnten vermeintlich Kosten gespart werden,
indem auf freie Angebote aus dem Netz wie z. B. blogger.com zuriickgegrif-
fen wird. Auch eine Einbindung von ,,freien“ Angeboten wie z. B. Google
Maps ist vermeintlich kostenneutral. Findet sich keine befriedigende
Losung im frei zugénglichen Web, scheint ein Riickgriff auf bereits vorlie-
gende Softwarel6sungen von anderen Gemeinden oder das Angebot 6ffent-
lich-rechtlicher IT-Dienstleister méglich. In vielen Fallen sind Kommunen
an (kommunalen) Rechenzentren beteiligt oder es besteht bereits eine
offentlich-private Partnerschaft im IT-Bereich. Auch hier stellt sich die Fra-
ge, ob ein Vergabeverfahren nicht entbehrlich sein kann und der Auftrag zur
Schaffung und gegebenenfalls zum Betrieb einer Web 2.0 Plattform nicht
,direkt“ erteilt werden kann. Ist die Kommune bereits an diesem Punkt
angelangt, sollte sie schon relativ genau wissen, welche IT-Leistungen fiir
die Erfiillung ihrer Bediirfnisse konkret zu beschaffen sind. Haufig ist aber
gerade dies nicht der Fall. Gerade im IT-Bereich — und zudem noch im
Bereich des Web 2.0 — besteht zumeist nur eine vage Vorstellung von dem,
was machbar beziehungsweise technisch moglich ist, um die gewiinschte
Funktion, die gewiinschte Plattform zu realisieren. Hier stellt sich die Fra-
ge, auf welchem Wege und in welchem Umfang mit mdglichen Bietern im
Vorfeld oder gar wihrend eines Vergabeverfahrens zusammengearbeitet
werden darf. SchlieBlich m6chten zwar viele Kommunen gerne eine virtu-

325 Die 6ffentliche Hand bedient sich seit {iber 30 Jahren einheitlicher Muster-Einkaufsbedin-
gungen fiir den IT-Einkauf. Die BVB und die sie seit dem Jahr 2000 ablésenden EVB-IT,
etwa der ,,EVB-IT Kaufvertrag” fiir den Kauf von Hardware oder der ,,EVB-IT Uberlassungs-
vertrag Typ A“ fiir die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware, wurden von der 6ffent-
lichen Hand unter Federfithrung der KBSt (Koordinierungs- und Beratungsstelle der
Bundesregierung fiir Informationstechnik in der Bundesverwaltung) im BMI (Bundesminis-
terium des Inneren) und der Wirtschaft bislang einvernehmlich ausgehandelt, vgl. Klinger,
AnwZert 12/2008, Anm. 2.
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elle Community fiir ihre Biirger, fiir ihre Stadt anbieten, scheuen jedoch die
damit zusammenhéngenden rechtlichen, technischen und insbesondere
wirtschaftlichen Risiken. Hier stellt sich die Frage, ob und in welcher
Form eine Zusammenarbeit mit privaten Unternehmen sinnvoll sein kann.

Il.  Vergabebediirftigkeit

In der Beschaffungspraxis wird die Notwendigkeit der Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens hiufig als geld- und zeitraubendes®?® und effektivitéts-
verringerndes Ubel betrachtet. Dementsprechend ,kreativ® wird bisweilen
gerade bei IT-Vergaben versucht, die Notwendigkeit der Vergabe aus unter-
schiedlichsten Griinden zu verneinen. Ubersehen wird hierbei, dass die
Folgen einer erfolgreichen Anfechtung des gesamten Vergabevorgangs
durch einen potentiell {ibergangenen Mitbewerber des Auftragnehmer-
unternehmens nicht nur zur Authebung des Vertragsschlusses fithren, son-
dern auch dazu, dass im Endeffekt doch ein Vergabeverfahren durchgefiihrt
werden muss und dariiber hinaus zusétzliche Gerichtsverfahrenskosten
und ggf. Schadensersatz anfallen. Ist eine Web 2.0 Plattform in Folge einer
vergaberechtswidrigen ,,de-facto-Vergabe“ bereits installiert worden, kann
dies im Extremfall zu der besonders misslichen Situation fiihren, dass diese
nunmehr wieder deaktiviert werden und neu ausgeschrieben werden
muss®?’, Der hiermit einhergehende Zeitverlust steht in keinem Verhiltnis
zu dem Zeitaufwand, der mit der Durchfithrung eines ordnungsgeméfien
Vergabeverfahrens verbunden ist.

1. Vergabevorverfahren

Ein wesentliches Element des Vergabeverfahrens im weiteren Sinne ist die
héufig unklare Frage, wann das (gerichtlich tiberpriifbare) Vergabeverfahren
selbst beginnt. Insbesondere in der Praxis scheint die Auffassung vor-

326 In der Praxis variiert die Dauer von Vergabeverfahren in Abhéngigkeit von verschiedenen
Faktoren (z. B. interne Verfahrensvorschriften, wie ggf. Einbindung von Entscheidungsgre-
mien oder durch EU-Recht vorgegebene Ausschreibungsfristen bei europaweiten Ausschrei-
bungsverfahren). Bei beschriankten und 6ffentlichen Ausschreibungen erfolgt die Auftrags-
vergabe innerhalb der vorgegebenen Bindefrist, bei freihdndigen Vergaben innerhalb weniger
Tage.

327 Durch eine De-Facto-Vergabe tibergangene Unternehmen kénnen ggf. ein Nachpriifungsver-
fahren gem. § 107 GWB einleiten. Auch wenn ein férmliches Vergabeverfahren nicht statt-
gefunden hat, ist ein Nachpriifungsantrag statthaft. Der Rechtsweg nach § 102 GWB ist bei
jeder BeschaffungsmaBinahme eines offentlichen Auftraggebers im Sinne des § 98 GWB
er6ffnet, wenn iiberhaupt ein Verfahren in Frage steht, an dem mindestens ein auflen stehen-
der Dritter (Unternehmen) beteiligt ist und das eingeleitet ist, um einen entgeltlichen Vertrag
im Sinn des § 99 GWB abzuschliefen, der den Schwellenwert erreicht. Hierzu niher: OLG
Karlsruhe, Beschl. v. 06. 02. 2007 — 17 Verg 7/06 — ,,Software-Beschaffung II“ — NZBau 2007,
395. Zu Beginn und Ende der Nachpriifbarkeit Stockmann, in: Inmenga/Mestmécker, Wett-
bewerbsrecht: GWB, § 102 Rn. 15.
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zuherrschen, dass dies erst bei Vornahme der ersten formell vorgeschriebe-
nen Vergabeverfahrenshandlung der Fall ist. Im Zuge der Errichtung einer
Web 2.0 Plattform konnte sich dies dergestalt auswirken, dass zunéchst ein-
mal im Internet frei verfiighare Angebote heruntergeladen und installiert
und ausprobiert werden und erst dann (ggf. nach der Erkenntnis, dass eine
eigenstdndige Anpassung an die eigenen Bediirfnisse — das Customizing —
zu kompliziert erscheint) die Suche nach einem potenten IT-Dienstleister
fiir die Anpassung der Plattform beginnt. Der Begriff des Vergabeverfahrens
ist jedoch grundsétzlich materiell zu verstehen. Dass bedeutet, dass bereits
zu dem Zeitpunkt, in welchem der 6ffentliche Auftraggeber zur Deckung
eines filligen Bedarfs entschlossen ist und mit organisatorischen und/oder
planenden MafBnahmen zu regeln begonnen hat, auf welche Weise und mit
welchen gegenstdndlichen Leistungsanforderungen das Beschaffungs-
vorhaben eingeleitet und durchgefiihrt und wie die Person oder der Per-
sonenkreis des oder der Leistenden ermittelt und mit dem Endziel des
Abschlusses eines entgeltlichen und verbindlichen Vertrags ausgewihlt
werden soll, das Vergabeverfahren eréffnet ist.32¢ Man kann hier von einem
— dem eigentlichen Vergabeverfahren im engeren Sinne vorgeschalteten —
Vergabevorverfahren sprechen, in welchem eine Vergabevorentscheidung
getroffen wird. Die Schwelle zu diesem ist lediglich in den Fillen nicht
iiberschritten, in denen noch keine konkrete Beschaffungsinitiative auf Sei-
ten des offentlichen Auftraggebers ergriffen wurde. Wenn also beispiels-
weise nur eine bloBe Markterkundung oder Marktbeobachtung??® stattfin-

328 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 10. 04. 2002 — Verg 6/02 — Leitsatz 2; Weyand, jurisPK-VergabeR,
§ 104 GWB Rn. 928; Kiihnen in: Byok/Jaeger, § 3 VgV, Rn. 1498.

329 Die Beschaffung von Giitern und Leistungen ,,am Markt“ setzt Informationen {iber eben die-
sen Markt voraus: Was wird von wem angeboten? Zu welchem Preis? Zu welchen Liefer-
beziehungsweise Leistungskonditionen? Diese Marktinformationen miissen nicht vollstdn-
dig und nicht alle zu Beginn vorliegen. Im Wesentlichen ist es ja das Ziel des Vergabever-
fahrens, die Preis- und Leistungsinformationen fiir den Preis-/Leistungsvergleich im Sinne
einer wirtschaftlichen Beschaffung zu ermitteln. Jedoch bedarf es eines ungefdhren Markt-
tiberblicks aus zwei Griinden: Zum einen lassen sich manche Beschaffungsvorgénge (gerade
bei Routinebeschaffungen) auch marktabhdngig durch vereinfachte Verfahren bewerkstel-
ligen (Beispiel: Rahmenvertrdge); zum anderen kann eine spitere Leistungsbeschreibung
als Ausschreibungsgrundlage kaum sinnvoll ohne Marktkenntnisse erstellt werden, will
man nicht riskieren, dass die Ausschreibung ,,am Markt vorbei® zielt (etwa unerfiillbare
Leistungsmerkmale enthélt oder unangemessene WertungsmaBstdbe aufstellt). Die deshalb
erforderlichen Marktinformationen werden in der zweiten Phase entweder erhoben oder —
bei gespeicherten, standardisierten Informationen — aus vorhandenen Datenbanken abge-
rufen. Will der 6ffentliche Auftraggeber vom Offenen Verfahren abweichen, so ist er z. B.
nach § 4 VOL/A verpflichtet, vor Beginn des Vergabeverfahrens eine Markterkundung durch-
zufiihren beziehungsweise eine Marktiibersicht zu erstellen. Bei der Beschaffung einer Web
2.0 Plattform wird die Beschaffungsstelle nunmehr Erkundungen einholen, ob und welche
Losungen es bereits ,,am Markt“ gibt. Hier spielen in der Praxis meist ,,informelle Quellen®
eine grofe Rolle: Welche Losungen werden von anderen Stellen eingesetzt, welche Informa-
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det, ist dies noch nicht dem vergaberechtlich relevanten Bereich zuzuord-
nen.*¥° So hat denn auch der EuGH bereits die Entscheidung, gerade kein
Vergabeverfahren einzuleiten, als die erste vergaberechtlich relevante
Handlung angesehen, die der Uberpriifung durch Gerichte zuginglich
ist.331

Zu Recht hilt die erste Kammer des EuGH fest, dass die Ansicht, die Ent-
scheidung, es sei kein férmliches Vergabeverfahren einzuleiten, sei nicht
justiziabel, zur Folge hétte, dass die Anwendung der einschldgigen Ge-
meinschaftsvorschriften je nach Belieben des jeweiligen 6ffentlichen Auf-
traggebers fakultativ wire.?3% Das Gegenteil ist der Fall: liegen die normati-
ven Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens vor, ist
dessen Durchfiihrung zwingend. Eine Einrdumung eines nicht iiberpriif-
baren Beurteilungsspielraumes iiber das ,,Ob“ eines Vergabeverfahrens
kénnte zudem zu einem ganz betrdchtlichen Verstol eines o6ffentlichen
Auftraggebers gegen das Gemeinschaftsrecht iiber das 6ffentliche Auftrags-
wesen fiihren. Zudem wiirde der mit der Richtlinie 89/665/EWG333 ange-
strebte wirksame und rasche gerichtliche Rechtsschutz erheblich einge-
schrankt. AuBerdem wiirden die mit der Richtlinie 92/50/EWG33*
verfolgten Ziele, ndmlich die eines freien Dienstleistungsverkehrs und
eines offenen unverfialschten Wettbewerbs in diesem Bereich, in allen Mit-
gliedstaaten, beeintrdchtigt.3%® Zwar sei der Zeitpunkt, von dem an die
Moglichkeit einer Nachpriifung besteht, in der Richtlinie 89/665/EWG
nicht ausdriicklich festgelegt. Angesichts des mit dieser Richtlinie verfolg-
ten Ziels eines wirksamen und raschen gerichtlichen Rechtsschutzes, ins-
besondere auch durch vorldufige Maflnahmen, sei jedoch festzustellen,
dass Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie es den Mitgliedstaaten nicht erlaube, eine
solche Moglichkeit davon abhédngig zu machen, dass das Vergabeverfahren
formal ein bestimmtes Stadium erreicht hat.?*® Auf Grund der Uberlegung,
dass entsprechend der zweiten Begriindungserwédgung der Richtlinie die
Einhaltung der Gemeinschaftsvorschriften vor allem dann zu gewéhrleisten

tionen sind im Internet verfiigbar, was bieten Rechenzentren und private IT-Dienstleister an?
Weiter in Betracht kommende Quellen sind Fachzeitschriften, Veroffentlichungen, Messen,
Ausstellungen, Anbieterinformationen/-prasentationen, Anfragen bei anderen 6ffentlichen
Auftraggebern, Anfragen bei Fachleuten, Voranfragen bei Firmen etc.

330 Kiihnen, in: Byok/Jaeger, § 3 VgV, Rn. 1498.

331 EuGH, Urt. v. 11. 01. 2005 — Rs. C-26/03 — ,,Stadt Halle“ — NVwZ 2005, 187 (189).

332 EuGH, Urt. v. 11. 01. 2005 — Rs. C-26/03 — ,,Stadt Halle“ — Rn. 37.

333 Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen
der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrage, ABl. L 395 vom 30. 12. 1989, S. 33-35.

334 Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. 06. 1992 iiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage, ABL. L 209 vom 24. 07. 1992, S. 1-24.

335 EuGH, Urt. v. 11. 01. 2005 — Rs. C-26/03 — ,,Stadt Halle* — Rn. 37.

336 EuGH, Urt. v. 11. 01. 2005 — Rs. C-26/03 — ,,Stadt Halle“ — Rn. 38.
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ist, wenn VerstoBe noch beseitigt werden konnen, sei festzustellen, dass die
WillensduBerung des offentlichen Auftraggebers im Zusammenhang mit
einem Auftrag, welcher auf irgendeine Weise den interessierten Personen
zur Kenntnis gelangt, nachpriifbar ist, wenn sie iiber das Stadium der blo-
Ben Markterkundung hinausgegangen ist**” und Rechtswirkungen entfalten
konne.3%8

2. Finanzwirksamkeit

In § 55 der Bundeshaushaltsordnung — BHO (die sich meist wortlautgetreu
auch in den entsprechenden Landeshaushaltsordnungen wieder findet) ist
der Grundsatz niedergelegt, dass dem Abschluss von Vertrédgen iiber Liefe-
rungen und Leistungen eine 6ffentliche Ausschreibung vorausgehen muss,
sofern nicht die Natur des Geschifts oder besondere Umstdnde eine Aus-
nahme rechtfertigen.

In diesem Zusammenhang ist bei IT-Projekten wie der Errichtung einer
Web 2.0 basierten E-Government Plattform stets zu fragen, ob die geplante
Beschaffung eine finanzwirksame MaBnahme darstellt. Um dies beurteilen
zu konnen, ist eine ganzheitliche Betrachtung der entstehenden Gesamtkos-
ten notwendig.?*® Es wire verkiirzt, beispielsweise einer Beschaffung von
,kostenloser” Software den Aspekt der Finanzwirksamkeit bereits deshalb
abzusprechen, weil der Download ,gratis“ ist beziehungsweise keine
Lizenzkosten anfallen. Regelmifig entstehen Folgekosten, beispielsweise
fir die fachgerechte Installation der Software, die regelméfBig auf einem
externen Server lduft, auf welchem zu diesem Zwecke Speicherplatz ange-

337 So stelle z. B. die Aufnahme konkreter Vertragsverhandlungen mit einem Interessenten eine
solche WillensduBerung dar.

338 EuGH, Urt. v. 11. 01. 2005 — Rs. C-26/03 — ,,Stadt Halle“ — Rn. 39.

339 Nach § 7 Abs. 2 BHO ist vor der Durchfithrung einer derartigen Mafinahme vorab eine Wirt-
schaftlichkeitsanalyse durchzufiihren. Die Wirtschaftlichkeitsanalyse ist nicht gleichzustel-
len mit der Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes, welche gegen Ende des Vergabever-
fahrens durchzufiihren ist. Es handelt sich hierbei vielmehr um die Fithrung des
verwaltungsinternen Nachweises der Wirtschaftlichkeit der geplanten IT-MaBnahme. Um
diese Analyse auf die speziellen Erfordernisse der Informationstechnik anzupassen, hat die
Koordinierungs- und Beratungsstelle der Bundesregierung fiir Informationstechnik in der
Bundesverwaltung (KBSt) bereits 1992 eine Handlungsanweisung erarbeitet. Sie trdgt den
Titel ,,Empfehlung zur Durchfiihrung von Wirtschaftlichkeitsbetrachtungen beim Einsatz
der IT in der Bundesverwaltung (IT-WiBe)“. Threm Grundkonzept nach wendet sich die seit
2004 in der Version 4.0 vorliegende WiBe-Empfehlung an die IT-Koordinatoren in der Bun-
desverwaltung. Sie bietet sich aber auch bei IT-Projekten auf Landes- oder kommunaler
Ebene an. Zu beachten ist jedoch, dass bei der Durchfiihrung von Wirtschaftlichkeitsbetrach-
tungen die nach den Erfordernissen des Einzelfalls einfachste und wirtschaftlichste
Methode anzuwenden ist. Das bedeutet, dass fiir eine kleinere IT-Beschaffung eine ,, WiBe*
iiberdimensioniert ist. Bei groBen und komplexen Projekten kann sie indes eine gute Hilfe-
stellung leisten. Die aktuellen WiBe-Empfehlungen koénnen auf der Webseite der KBSt
heruntergeladen werden: www.kbst.bund.de.
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